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A Lei de Improbidade Administrativa (L1A) sob o enfoque de uma politica criminal
minimalista

Autor: Matheus Pires Villas Boas de Carvalho

Resumo: O presente estudo pretende analisar se a Lei n° 8.429/92 — Lei de Improbidade
Administrativa (LI1A) configura-se como uma alternativa ao Direito Penal, sob a perspectiva
de uma politica criminal minimalista, que propde a maxima contracdo do direito penal e o0 seu
redirecionamento para as discussOes realizadas pela Criminologia Global para os crimes de
dano social, mas com a necessaria observancia aos principios de garantia dos direitos
humanos como forma de limitacdo & vontade punitiva do Estado. O método utilizado foi o de
pesquisa doutrinaria, nas areas de Politica Criminal e Direito Administrativo, bem como o
estudo de jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal sobre
a aplicacdo do instituto da improbidade administrativa no Brasil. Uma politica criminal
minimalista prop8e principios para conter ao maximo a tutela penal sobre os individuos,
dentre os quais a necessidade de se dar transparéncia a real natureza juridica da improbidade
administrativa. Prop0e o controle preventivo em contraponto aos controles repressivos. A
partir dessa premissa teorica e dos principios por ela emanados, pode-se analisar a LIA e sua
aplicacdo para debater a verdadeira natureza juridica deste instituto, para saber se ele € um
instituto penal. Em contraponto, surge no cenario juridico brasileiro uma pratica, afeta as
empresas e ao Estado, que pretende realizar o controle preventivo do dano, o qual é
nacionalmente conhecido como programa de integridade. A partir dessa analise verifica-se
que a improbidade administrativa serve muito mais uma fungdo penal do que uma alternativa,
atuando como norma de controle repressivo, em dissonancia com uma teoria de uma politica
criminal minimalista, o que merece atencdo para a adequacdo da norma a alguns principios de
protecao aos direitos humanos.
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1. Introducgéo

O presente estudo pretende analisar se a Lei n°® 8.429/92 — Lei de Improbidade
Administrativa (LIA) configura-se como uma alternativa ao direito penal, sob a perspectiva de
uma politica criminal minimalista de base interacionista-materialista, em que se defende a
necessidade de observancia aos principios de protecdo aos direitos humanos como forma de

limitacdo a vontade punitiva do Estado.



Uma politica criminal minimalista propde a méxima contracéo do direito penal e o seu
redirecionamento para as discussOes realizadas pela Criminologia Global para os crimes de

dano social.

A analise serd realizada através de estudos doutrinarios e jurisprudenciais, a partir de
casos paradigmas julgados pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) e pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), para verificar-se se o instituto da improbidade administrativa no Brasil se
apresenta como forma alternativa ao direito penal, a cumprir com a préatica teorica da politica
criminal minimalista, apontando-se os resultados desta pesquisa com as proposices desta

teoria.

Por fim, propde-se uma reflexdo sobre a aplicacdo deste instituto no Brasil a partir das
pretensdes e principios formulados por uma politica criminal minimalista, de base

interacionista-materialista.

2. A Lei de Improbidade Administrativa (LIA)

A Lei de Improbidade Administrativa (LIA) é norma regulamentadora do que disposto
no art. 37, § 4°, da CF2. Ela define os sujeitos e os atos de improbidade administrativa, suas
penas e normas processuais. Esta é a lei mais especifica sobre a matéria, contudo, concorre
com outras leis, dentre as quais importante destacar a Lei n° 1.079/1950 e o Decreto-lei n°
201/1967, que definem o crime de responsabilidade; e a Lei n°® 12.846/2013, que dispde sobre
a responsabilizacdo administrativa e civil das pessoas juridicas pela pratica de atos contra a

Administracdo Publica, nacional ou estrangeira. (NEVES, et al., 2017).

Daniel Neves e Rafael Oliveira chegaram ao conceito de improbidade administrativa

como sendo:

1 «A perspectiva do dano social, por sua vez, quer tencionar as limitagdes da teoria criminoldgica, dando conta
de que a excessiva concentracdo da criminologia nos delitos comuns deixou ao descoberto a criminalidade
massiva, como 0s genocidios, os crimes de guerra, contra a humanidade, as graves violagdes de Direitos
Humanos promovidas ao redor do mundo, bem como a criminalidade Estatal e de Mercado, as quais
acarretaram e acarretam os maiores danos sociais, no entanto. O que se pretende, nessa linha, é dar énfase na
necessidade de se visibilizar a afetacao de individuos, grupos e comunidades que sofrem com a agdo ou omissao
do préprio Estado, focando no conceito de crime estatal como aquele fenbmeno que gera danos a esses
individuos, grupos e comunidades como produto de uma agdo ou omissao em representacdo ao Estado ou de
suas agéncias, sendo que essa acdo ou omissao esta relacionada a uma responsabilidade ou dever do Estado e
dos seus agentes, sempre tendo por fundo o préprio interesse do Estado ou de elites que lhe controlam.”
Disponivel em: <https://canalcienciascriminais.com.br/criminologia-global-dano-social/>. Acesso em: 3 de
novembro de 2018.

2 Art. 37 —[...] § 4° - os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséo dos direitos politicos, a perda
da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacéo previstas em
lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.
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[...] ato ilicito, praticado por agente publico ou terceiro, geralmente de forma
dolosa, contra as entidades publicas e privadas, gestoras de recursos
publicos, capaz de acarretar enriquecimento ilicito, lesdo ao erério ou
violacéo aos principios que regem a Administracdo Publica. (NEVES, et al.,
2017 p. 9)

Marcal Justen Filho, por sua vez, define a improbidade administrativa como:

acdo ou omissdo, no exercicio da funcdo publica, caracterizada por
danosidade ou reprovabilidade extraordinarias, que acarreta a imposi¢do de
sancBes civis, administrativas e penais, de modo cumulativo ou ndo, tal
como definido em lei.” (JUSTEN FILHO, 2016, p. 931)

A Lei n® 8.429/1992 (LIA) busca efetivar o principio da moralidade disposto no artigo
37, caput e 84° da CF, para combater a corrupcdo na administracdo publica, que, como
sabido, permeia a burocracia brasileira desde a sua origem. Sérgio Buarque de Holanda
denomina este fato social como um funcionalismo patriarcal, tipicamente brasileiro em razao

do homem cordial:

“[...] No Brasil, onde imperou, desde os tempos remotos, o tipo primitivo da
familia patriarcal, o desenvolvimento da urbanizacdo — que ndo resulta
unicamente do crescimento das cidades, mas também do crescimento dos
meios de comunicacdo, atraindo vastas areas rurais para a esfera da
influéncia das cidades — ia acarretar um desequilibrio social, cujos efeitos
permanecem Vivos ainda hoje.

N&o era facil aos detentores das posicGes publicas de responsabilidade,
formados por tal ambiente, compreenderem a distin¢do fundamental entre os
dominios do privado e do publico. Assim, eles se caracterizam justamente
pelo que separa o funcionario “patrimonial” do puro burocrata conforme a
definicdo de Max Weber. Para o funcionario “patrimonial”, a propria gestao
politica apresenta-se como assunto de seu interesse particular; as fungdes, 0s
empregos e os beneficios que deles aufere relacionam-se a direitos pessoais
do funcionario e ndo a interesses objetivos, como sucede no verdadeiro
Estado burocratico, em que prevalecem a especializacdo das funcdes e o
esforco para se assegurarem garantias judiciais aos cidadaos. [...]

J& se disse, numa expressdo feliz, que a contribuicdo brasileira para a
civilizagdo seré de cordialidade — daremos ao mundo o “homem cordial”. A
Ihaneza no trato, a hospitalidade, a generosidade, virtudes tdo gabadas por
estrangeiros que nos visitam, representa, com efeito, um traco definido do
carater brasileiro, na medida, ao menos, em que permanece ativa e fecunda a
influéncia ancestral dos padrbes de convivio humano, informados no meio
rural e patriarcal. [...]” (HOLANDA, 1995, pp. 145-146)

Nesse sentido, a LIA pretende ser um instituto de relevancia para o combate a
corrupcgéo estatal, em busca da efetivagdo de um Estado Democratico de Direito através da
garantia do bom funcionamento dos Poderes, sob o preceito de proteger a coletividade dos
danos causados por atos contra a administracdo publica que levem ao enriquecimento ilicito, o
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dano ao erario e a violagdo aos principios da administracdo publica, constantes no art. 37,
caput, da CF3.

O sujeito ativo da improbidade administrativa &€ quem pratica o ato improbo, ou que
induza ou concorra para a sua realizacdo, e podem ser os agentes publicos, servidor ou néo, ou
pessoas que recebam beneficios crediticios da administracdo publica. Enfim, sdo as pessoas
fisicas ou juridicas que tenham praticado, induzido ou concorrido para pratica dos atos
descritos nos artigos 9°, 10, 10-A e 11 da lei, contra a administracdo publica direta, indireta ou
fundacional de qualquer um dos entes federativos, de Territorios, de empresa incorporada ao

patrimdnio plblico ou entidade que seja custeada pelo erario.* (NEVES, et al., 2017)

O objetivo de combate a corrupcdo estatal por ela proposto se da através da sancao de
condutas que sdo tipificadas como atos de improbidade administrativa. Essas condutas estao
descritas nos artigos 9°, 10, 10-A e 11 da lei, e sdo um rol exemplificativo e aberto, ndo

taxativo.

O artigo 9°, por exemplo, cuida de tipificar como ato de improbidade qualquer
enriquecimento ilicito por favorecimento em razdo de cargo, de funcdo, emprego ou

atividades nas entidades custeadas pelo erario (BRASIL, 1992).

Os artigos 10 e 10-A cuidam, respectivamente, do dever de reparar o dano causado ao
erario ocorrido por ato omissivo ou comissivo, dolosamente ou culposamente, que importe
também na dilapidacdo do patrimdnio das entidades custeadas pelo erario ou manter beneficio
tributario ou financeiro em relacdo ao ISSQN (BRASIL, 1992).

O artigo 11, por sua vez, pretende tipificar como ato de improbidade qualquer ato que

atente contra os principios da administragdo publica (BRASIL, 1992).

3 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

4 Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente pablico, servidor ou ndo, contra a administracio
direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, de Territério, de empresa incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja cria¢do ou
custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de cinglienta por cento do patrimdnio ou da receita anual,
serdo punidos na forma desta lei.
Paragrafo Unico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de improbidade praticados contra o
patrimonio de entidade que receba subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgdo publico bem
como daquelas para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com menos de cingiienta por
cento do patrimdnio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a sangdo patrimonial a repercussdo do ilicito
sobre a contribuicdo dos cofres publicos.
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Todos esses dispositivos, portanto, buscam responsabilizar o sujeito que cause dano ao
erério, bem como aqueles que violem os principios da administragdo publica, através da
aplicacdo das sanc@es previstas no artigo 12 da lei, as quais s6 podem ser aplicadas pelo Poder
Judiciario, configurando-se referido dispositivo como clausula de inafastabilidade da
jurisdicdo (JUSTEN FILHO, 2016).

As penas aplicadas por improbidade administrativa, também por forca normativa da
parte final do art. 37, 8 4° da Constituicdo Federal, ndo excluem a responsabilizagdo dos
individuos a esfera civel e penal. Isso porque se entende que se trata de uma sangdo
administrativa, ndo penal, a afastar a incidéncia do bis in idem nesses casos, notadamente

porque se entende a LIA como uma norma n&o penal no ordenamento juridico brasileiro.>

Contudo, para verificar-se a validade desse pressuposto, o presente trabalho coloca a
improbidade administrativa no Brasil sob o enfoque de uma politica criminal minimalista,
cuja pretensdo € a diminuicdo do sistema punitivo dada as constatacBes historicas
catastroficas da pena nas relagGes de desigualdade social.

3. Politica criminal minimalista (interacionista-materialista): perspectivas tedricas e

principioldgicas de maxima contracdo do direito penal e do controle do dano social

A politica criminal é conjunto de principios e recomendagdes, que decorrem “do
incessante processo de mudanca social, dos resultados que apresentem novas ou antigas
propostas do direito penal, das revelacdes empiricas propiciadas pelo desempenho das
instituicdes que integram o sistema penal, dos avangos e das descobertas da criminologia [...]”
(BATISTA, 2007, p. 34).

Pode ela ser analisada sob trés enfoques. O primeiro seria a politica de seguranca
publica, com foco na institui¢do policial; o segundo seria a politica judiciaria, com énfase na
instituicdo judicial; o terceiro seria a politica penitenciaria, com foco na instituicdo prisional.
Seria politica criminal, portanto, “obtencdo e realizacdo de critérios diretivos no ambito da

justica criminal.” (BATISTA, 2007, p. 35).

5 Assim sendo, sdo penas aplicaveis aos atos de improbidade administrativa: (i) o perdimento de bens ou de
valores recebidos ilicitamente ao patriménio, (ii) o ressarcimento integral do dano, (iii) a perda da funcédo
publica, (iv) a suspensdo dos direitos politicos pelo prazo de 8 a 10 anos, na tipificacdo do art. 9°; pelo prazo de 5
a 8 anos, na tipificacdo do art. 10 e 10-A; pelo prazo de 3 a 5 anos, na tipificacdo do art. 11, (v) pagamento de
multa civil, entre 2 vezes a 3 vezes sobre o valor de acréscimo patrimonial ilicito, e de até 100 vezes da
remuneracao percebida pelo agente; (vi) a proibicéo de contratar pelo poder publico ou receber incentivos fiscais
ou beneficios crediticios, que variam entre o prazo de 3 a 10 anos, a depender do ato praticado. (artigo 12 da Lei
n° 8.429/92)
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A politica criminal tem travada em si os grandes debates entre as finalidades politicas
modeladoras dos instrumentos politicos. Aponta Nilo Batista que os estudos empiricos sobre
o fracasso da pena restritiva de liberdade em face dos seus objetivos proclamados, realizado
nos Gltimos cinquenta anos, apontam para a necessidade de uma politica criminal que postule
“a permanente reducdo do ambito de incidéncia do sistema penal.”. Nesse sentido, cita
Fragoso, que escreve ser intrinseco a “uma politica criminal moderna orientar-se no sentido
da descriminalizacdo e da desjudicializacdo, ou seja, no sentido de contrair a0 maximo o
sistema punitivo do Estado, dele retirando todas as condutas anti-sociais que podem ser

reprimidas e controladas sem o emprego de sangoes criminais.” (BATISTA, 2007, p. 36).

Sobre reformismos e abolicionismos e eficientissimo penal, Vera Andrade aponta a
existéncia desses diversos movimentos de politica criminal, em que a politica criminal
minimalista, de fundo materialista-interacionista como perspectiva teorica, possui como fim
em si mesma o abolicionismo penal. E essa a corrente de Alessandro Baratta e a utilizada no
presente estudo, porquanto se tem como perspectiva a adogédo de alternativas ao direito penal
para reduzi-lo e, posteriormente, aboli-lo. (ANDRADE, 2006)

Alessandro Baratta, ao desenvolver sua teoria para uma politica criminal minimalista,
com fins abolicionistas do direito penal, propbe quatro estratégias para uma politica criminal
das classes dominadas, resultados de uma criminologia liberal e critica (BARATTA, 2011).

O problema do desvio e criminalidade na analise da estrutura geral da sociedade
precisa de uma interpretacdo separada do comportamento socialmente negativo das classes
subalternas e dominantes — o primeiro comportamento (classes subalternas), deve se levar em
conta as contradi¢fes que caracterizam a dindmica das relagfes de producdo, geralmente com
uma resposta individual e politicamente inadequada; o segundo comportamento (classes
dominantes), devem ser estudados a luz da relacdo funcional dos processos legais e ilegais de
acumulacdo do capital. Por isso, uma politica criminal alternativa deve ser de transformacao
social e institucional, para o desenvolvimento da igualdade e da democracia, de formas de
vida comunitaria e mais humanas, reconhecendo que a questdo penal esta ligada a
contradicOes existentes nas relagdes sociais de distribuicdo e, sobretudo, as contradi¢Ges
estruturais derivadas das relacbes sociais de producdo; sendo para ela (politica criminal) o

direito penal o instrumento mais inadequado (BARATTA, 2011).

A critica do direito penal desigual traz consequéncias que podem ser analisadas sob

dois perfis. O primeiro, busca dirigir os mecanismos da reacdo institucional para o confronto



da criminalidade econémica (classes dominantes), atraves da ampliagdo da tutela penal para
as areas de interesses coletivos (saude, trabalho, etc.). Baratta alerta ser necessario evitar uma
politica reformista que consista na simples expansao do direito penal, ou em “uma politica
que poderia produzir também uma confirmagao ideoldgica da defesa social”, legitimando o
sistema repressivo tradicional (Panpenalismo). O segundo, tem consequéncias de reducdo do
sistema punitivo, através de uma despenalizagdo de crimes que nasceram “sob o signo de uma
concepcao autoritaria e ética do Estado”. Sua fungdo principal é de afrouxar “a pressdo
negativa do sistema punitivo sobre as classes subalternas”, mas significa também a
substituicdo da forma penal de controle por outras ndo estigmatizantes, criando caminhos
alternativos de “socializacdo do controle do desvio e de privatizacdo dos conflitos. Essa

estratégia traz espaco para uma aceitacdo social do desvio. (BARATTA, 2011, pp. 202-203)

Outra consequéncia é o objetivo de abolicdo da instituicdo carceraria, atraves de uma
andlise realista e radical das fungdes por ela exercidas. Para tanto, faz-se necessario
reconhecer o falimento histérico desta instituicdo para a contencdo da criminalidade e de
ressocializacdo do criminoso, marginalizando-o e esmagando a classe operaria. A realizacdo
desse objetivo, escreve Baratta, passa pelo “alargamento do sistema de medidas alternativas”
e pela abertura do cércere a sociedade, com participacdo de associacdes dos presos e de
entidades locais com o fim de “limitar as consequéncias que a institui¢do carceraria tem sobre
a divisao artificial da classe”. A alternativa ao mito burgués de ressocializagao decorre da
criacdo de uma consciéncia da condicdo de classe e das contradi¢Bes sociais por parte dos
marginalizados, no que pode ser comparado a derrubada dos muros do carcere a superacao
dos manicomios pela psiquiatria (BARATTA, 2011, p. 204).

O interior de uma estratégia de politica criminal radicalmente alternativa tem de levar
a fungdo da opinido publica: realizar “processos de indugdo de alarme social que [...] sdo
diretamente manipuladas pelas forcas politicas interessadas, [...] mas que [...] desenvolvem
uma agdo permanente para a conservacgao do sistema de poder, obscurecendo a consciéncia de
classe e produzindo a falsa representacdo de solidariedade que unifica todos os cidaddos na
luta contra um ‘inimigo interno’ comum”. Contudo, a batalha cultural para uma politica
criminal alternativa é essencial “para o desenvolvimento de uma consciéncia no campo do
desvio e da criminalidade”, sendo necessario tomar COmoO pressupostos a importancia dos
mecanismos operantes na opinido publica para a legitimacdo do sistema penal e a

subordinagdo da classe operaria a uma ideologia (criminalidade e sistema penal) de interesses
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das classes dominantes. Para cumprir esse objetivo, é necessario promover uma discusséo de
massa sobre a questéo criminal (BARATTA, 2011, pp. 204-205).

Em resumo, em uma sociedade de classes, a politica criminal ndo pode reduzir-se a
funcdo punitiva do Estado, nem em uma politica vagamente reformista e humanitaria,
devendo ser, na verdade, uma politica de transformacdo social e institucional, igualitaria,
democrética e de modos de vida comunitaria e civil mais humanas. Nesse sentido, a partir da
premissa do direito penal como um direito desigual, faz-se necessario instituir a tutela penal
em campos que afetem interesses essenciais para a comunidade, criminalidade econdmica e
financeira, e contrair a0 maximo o sistema punitivo a partir da descriminalizacdo e
substituindo a forma de controle legal por formas ndo estigmatizantes, através de sancdes

administrativas ou civis.

Seguindo as conclusGes de Baratta, tendo como premissa o fracasso da prisdo na
ressocializacdo do preso, € necessaria a abolicdo da pena privativa de liberdade. A
necessidade de uma batalha cultural e ideoldgica para enfrentar o discurso punitivo e a
aceitacdo social de um direito penal desigual, em favor do desenvolvimento de uma
consciéncia alternativa no campo das condutas desviantes, para tentar se inverter as relacoes
de hegemonia cultural através de uma critica ideoldgica de producdo cientifica e de
informagdo (BARATTA, 2011).

A proposicdo de uma politica criminal alternativa foi proposta por Baratta em sua
classica obra da “Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducéo a sociologia do
direito penal” (BARATTA, 2011), como um efeito pratico para uma criminologia critica
fundada em um materialismo histérico (ANITUA, 2008).

A partir do referencial tedrico da criminologia critica, cuja concretizacdo se da através
de uma politica criminal alternativa, através de “uma analise radical dos mecanismos e das
funcdes reais do sistema penal, na sociedade tardo-capitalista”, permitindo a construgdo de
uma politica criminal das classes atualmente subordinadas, tem-se nas formas alternativas de
autogestdo da sociedade uma superacdo do direito penal: “A sociedade se reapropria do

proprio desvio e administra diretamente seu controle.” (BARATTA, 2011, p. 207).

A gestdo social do controle do desvio faz perder, progressivamente, o efeito
estigmatizante das formas de controle social, cuja possibilidade perpassa pela aplicacdo de um
conceito positivo de desvio, que passa a significar diversidade, a partir da premissa da

desigualdade da represséo penal como forma de manutencdo do status das classes sociais.
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Nessa nova sociedade, homens ndo portam papéis sociais, mas sao portadores de capacidades
positivas. (BARATTA, 2011, p. 208).

Marina Quezado, por sua vez, em um artigo intitulado “Introdugdo a Criminologia
Global: superando a crise da Criminologia Critica”, aponta para uma possivel crise da
criminologia, crise esta que existe desde seu surgimento, de cunho tedrico pelas criticas
realizadas aos pressupostos das criminologias legalistas e psiquiatricas, das escolas Classica e
Positiva, a criminologia interacionista, do labelling approach. (QUEZADO, p .4)

Nesse cenario, aponta para um movimento para uma Criminologia Critica Global, que
tem como base trés categorias epistemologicas: “o conceito de violéncia estrutural como
fundamento dos direitos humanos através da teoria das necessidades de Alessandro Baratta; a
categoria sociologica da memdria coletiva, Util para documentar a barbarie dos crimes dos
Estados e dos mercados e impedir sua impunidade; e, por fim, a categoria de “dano social”,
como o0 elemento que permite transcender as consideracBes penais e criminoldgicas
tradicionais.” (QUEZADO, p. 9).

Conclui afirmando que “a Criminologia deve deixar de olhar para os crimes menores e
passar a estudar os danos sociais de grande impacto, desde a perspectiva da criminalidade de
poder.” (QUEZADO, p. 16).

As proposi¢es de uma politica criminal alternativa decorrem de uma criminologia
critica, que foi utilizada como base por Baratta para concluir sobre a necessidade de se definir
principios de um direito penal minimo, onde os direitos humanos sdo uma necessaria forma
de limite da lei penal. A partir dessas constatacGes € que ele propde principios de um direito

penal minimo.

Ao escrever sobre os principios da minima intervencdo penal, Baratta motiva-se pela
criagdo de uma “ideia-guia para uma politica penal a curto e médio prazo”, de sorte que “a
adocdo dessa ideia pretende ser uma resposta a questdo acerca dos requisitos minimos a

respeito dos direitos humanos na lei penal.” (BARATTA, 10, p.3).

Com efeito, ao colocar os direitos humanos no centro das proposi¢des axiologicas para
uma politica criminal de minima intervencdo penal, esses direitos assumem uma dupla
fun¢do, sendo uma negativa que impoe limites a intervengdo penal, € uma positiva “a respeito
da definicéo do objeto, possivel, porém ndo necessario, da tutela por meio do direito penal, de
sorte que “a perspectiva humanistica que fundamenta a politica da minima intervencao penal

imprime nessa uma direcdo oposta as das atuais tendéncias para uma expansao tecnocratica do
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sistema punitivo para a tutela da “ordem”, em relagdo ao qual a subjetividade e a diversidade
dos individuos sdo considerados como potenciais fatores de perturbacdo, enquanto que as
necessidades reais dos homens estdo tautologicamente limitadas aos requerimentos de
confian¢a na ordem institucional.” (BARATTA, 10, p.3).

Dessa forma, o conceito de direitos humanos cunhado por uma trajetéria historico-
social apresenta-se como o instrumento tedrico mais adequado para a méaxima contencéo do
direito penal, sendo este o cerne de uma politica alternativa do controle social. Isso decorre
dos resultados empiricos dos sistemas punitivos, em andlise realizada pelas ciéncias historico-

sociais e da criminologia critica.

Baratta apresenta os principais resultados alcancados nessa trajetoria nas seguintes
proposi¢cdes (BARATTA, 10, p. 4):

a) A pena [..] que tem por objeto a esfera da liberdade pessoal e da
incolumidade fisica dos individuos, € violéncia institucional, isto é, limitacdo
de direitos e repressdo de necessidades reais fundamentais dos individuos
mediante a agdo legal ou ilegal dos funcionarios do poder legitimo e do
poder de fato em uma sociedade;

b) Os 6rgdos que atuam [...] na organizagdo da justica penal ndo representam
nem tutelam interesses comuns a todos os membros da sociedade, sendo [...]
0s interesses de grupos minoritarios dominantes e socialmente privilegiados.
[...] o sistema punitivo se apresenta como um subsistema funcional da
producdo material e ideoldgica (legitimacdo) [...] das relacdes de poder e de
propriedade existentes, mais que como instrumento de tutela de interesses e
direitos particulares dos individuos.;

¢) a seletividade no funcionamento da justiga penal, uma vez que “todo ele é
dirigido, quase que exclusivamente, contra as classes populares e, em
particular, contra 0s grupos sociais mais débeis [...];

d) O sistema punitivo produz mais problemas do que pretende resolver. No
lugar de compor conflitos, reprime-os e, amilde, esses adquirem um carater
mais grave do que o seu préprio contexto originario; [...];

e) Pela forma a qual funciona e existe o sistema punitivo, é absolutamente
inadequado para desenvolver as funcdes socialmente Uteis declaradas em seu
discurso oficial, funcBes que sdo centrais a ideologia da defesa social e as
teorias utilitarias da pena. (BARATTA, 10, pp. 4-5)

Diante dessas proposi¢des € possivel concluir que a instituicdo do carcere como pena
principal, do ponto de vista de suas funcdes reais, tem cumprido o seu papel com sucesso, de
manutencdo da desigualdade social pela marginalizagédo de individuos. Contudo, ainda ha uma
outra fungdo para o carcere, qual seja, produzir e reproduzir os criminosos dentro de um ciclo
vicioso de encarceramento. Por fim, a prisdo tem a finalidade de normalizar relagGes de

desigualdade na sociedade, em uma economia politica da pena, de um ponto de vista da
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autorreproducéo do sistema social existente, de sorte que “a luta pela contengdo da violéncia

estrutural ¢ a mesma luta pela afirmagdo dos direitos humanos” (BARATTA, 10, p. 5).

Nesse sentido, o sistema punitivo se apresenta como um dos alicerces da violéncia
estrutural, em uma total repressdo das necessidades reais dos individuos, que poderiam ser
satisfeitas se as relagdes sociais de propriedade e poder fossem distintas e mais justas.
(BARATTA, 10, p. 5)

A afirmacdo dos direitos humanos constitui-se como a luta para conter a violéncia
estrutural, em que ocorrem duas consequéncias: a primeira, a contencéo a violéncia estrutural
s6 acontece quando inserida em um movimento de afirmacéo dos direitos humanos, porquanto
nédo se pode diferenciar a violéncia institucional da estrutural, decorrente da injusta distin¢éo
das relacbes de propriedade e poder; a segunda € a limitacdo no uso dos instrumentos

tradicionais da justica penal para a defesa dos direitos humanos (BARATTA, 10).

Dessa forma, Baratta propde requisitos minimos para o respeito aos direitos humanos®
na lei penal, que dialogam entre a esfera da lei e a ideia da minima intervencdo penal,
possuindo duas categorias, a depender se analisa de um ponto de vista interno ou externo ao
direito penal. A visdo interna relaciona-se com o0s principios intrassistematicos, que
apresentam os requisitos para a introducdo e a manutencédo de figuras delitivas na lei. A visdo
externa relaciona-se com os principios extrassistematicos, que se “referem a critérios politicos
e metodoldgicos para a descriminalizacdo e para a construcao dos conflitos e dos problemas

sociais, em uma forma alternativa a que oferece o sistema penal. (BARATTA, 10, p. 6)

Portanto, uma politica criminal minimalista, de base tedrica interacionista-materialista,
propde a reducdo do direito penal e o seu redirecionamento para os crimes de dano social, que
contribuem para a perpetuacdo da desigualdade e do controle social exercidos pelos
instrumentos do sistema punitivo, em favorecimento as classes dominantes, mas sempre em
um movimento de afirmacdo dos direitos humanos através da limitacdo do direito penal pela

sua conformacdo aos principios propostos por essa politica.

4. Lei de Improbidade Administrativa € uma alternativa ao direito penal?

® Quando aqui se refere aos direitos humanos, Baratta afirma que: “o exame dos critérios corresponde ao respeito
dos direitos humanos no marco do processo penal e da execucdo da pena excede os limites deste trabalho;
referir-me-ei a esses dois subsistemas da justica penal somente a medida que sejam indispensaveis para a
enunciacdo dos principios de uma politica de menor interven¢do a nivel da criminalizagdo primaria.”
(BARATTA, 10, p. 6)
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H& muito tempo se discute na doutrina e na jurisprudéncia dos Tribunais superiores
brasileiros sobre a real natureza juridica da Lei de Improbidade Administrativa (LIA). Ela
constitui-se declaradamente norma de direito publico administrativo-civil, cujo objetivo €
resguardar a administracdo publica e o erario de danos que venham a ser causados pelos

sujeitos improbos, determinando-lhes condutas e aplicando-lhes sangdes.

Dessa forma, a maioria da doutrina e da jurisprudéncia acerca da aplicacdo da LIA
entendem ser ela uma norma de direito publico que, em forma de controle repressivo da
administracdo, busca proteger os direitos difusos, tidos como transindividuais e indivisiveis,
tutelados por um microssistema coletivo (NEVES, et al., 2017), atribuindo as condutas ali
descritas sancGes ndo penais, possuindo natureza juridica de acéo civil puablica’ (Superior
Tribunal de Justica, 2006).

N&o obstante ser este o entendimento majoritario, a relacdo da improbidade
administrativa com o direito penal é permeada de controvérsias e este debate surge
recorrentemente quando se discute a aplicacdo das penas previstas na lei, seja para quantifica-

las, seja em relacdo a sujeicdo de agentes a esse regime punitivo.

O Superior Tribunal de Justica enfrentou a relacdo da natureza juridica destes dois

institutos, primeiro no acérddo proferido no julgamento do RMS n° 6.182-DF®, cujo relator

& CONSTITUCIONAL, PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. CPMI DO ORGAMENTO.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA (CONSTITUICAO, ART. 37, PAR. 4. LEI N. 8.429/92, ARTS. 9., VII,
12, 1). MANDADO DE SEGURANCA, COM PEDIDO DE LIMINAR, PARA DAR EFEITO
SUSPENSIVO A AGRAVO DE INSTRUMENTO INTERPOSTO CONTRA DECISAO JUDICIAL QUE
DETERMINOU, EM CAUTELAR INCIDENTAL EM ACAO ORDINARIA, O SEQUESTRO E A
INDISPONIBILIDADE DE TODOS OS BENS DO IMPETRANTE. RECURSO ORDINARIO
PROVIDO EM PARTE. I- O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL AJUIZOU, COM BASE EM DADQOS
DA CPMI DO ORCAMENTO, ACAO ORDINARIA DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA (LEI N.
8.429/92, ARTS. 12, I, E 9., VII) CONTRA O IMPETRANTE, APONTADO COMO INTEGRANTE DA
DENOMINADA "MAFIA DO ORCAMENTO"™ NA CAMARA DOS DEPUTADOS. DIAS DEPOIS,
AFOROU ACAO CAUTELAR INCIDENTAL, INSTANDO NO SEQUESTRO IN LIMINE DE BENS
DO IMPETRANTE "CONSTANTES DE SUA DECLARACAO APRESENTADA A SECRETARIA DA
RECEITA FEDERAL". PEDIU, MAIS, NOMEACAO DE DEPOSITO. O JUIZ MONOCRATICO FOI
MAIS LONGE: DECRETOU O SEQUESTRO DOS BENS ARROLADOS, BEM COMO SEUS
"RESPECTIVOS FRUTOS E RENDIMENTOS CONSTANTES DA DECLARACAO DE RENDA
(BENS), PESSOA FISICA, EXERCICIO (DE) 1993, ANO-BASE (DE) 1992, ATE JULGAMENTO
FINAL DO PROCESSO". O IMPETRANTE, NAO CONCORDANDO, INTERPOS AGRAVO DE
INSTRUMENTO CONTRA A DECISAO INQUINADA DE ILEGAL E ABUSIVA. A SEGUIR,
AJUIZOU MANDADO DE SEGURANCA PARA IMPRIMIR EFEITO SUSPENSIVO AO RECURSO
INTERPOSTO. O TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DENEGOU O WRIT. O SUCUMBENTE, NAO
SE DANDO POR DERROTADO. RECORREU ORDINARIAMENTE. SUSTENTOU QUE A LEI N.
8.429/89 CUIDA E MESMO DE "SEQUESTRO" E NAO DE "ARRESTO", COMO ENTENDEU O
ACORDAO ATACADO. POR OUTRO LADO, A LEI EM FOCO TEM NATUREZA PENAL, NAO
PODENDO, ASSIM, RETROAGIR. SO OS BENS ADQUIRIDOS APOS SUA PROMULGAGCAO E QUE
SERIAM SUSCEPTIVEIS DE MEDIDA CONSTRITIVA. ADEMAIS, A DECISAO MONOCRATICA
FOI ULTRA PETITA, POIS O MINISTERIO PUBLICO PEDIU A INDISPONIBILIDADE DE TODOS
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para acordao foi o Ministro Adhemar Maciel, publicado em DJ 01/12/1992 p. 62700, LEXSTJ
vol. 104 p. 45. Verifica-se pela data de publicagdo do acérddo com as jurisprudéncias atuais,
que esta discussdo € antiga, tanto que o posicionamento do Ministro Adhemar Maciel vai,
posteriormente, de encontro a convicc¢do firmada pelo Ministro Eros Grau acerca da natureza
juridica penal da LIA, quando da defini¢do da irretroatividade deste diploma normativo aos

atos praticados anteriores a sua vigéncia.

Isto pode se verificar também, por exemplo, no acorddo do Recurso Especial n°
513.576-MG, em que foi relator para acérddo foi o Ministro Teori Zavascki. No seu voto, 0
Ministro aponta a necessidade de aplicacdo subsidiaria dos principios e regras das normas
processuais penais para a quantificacdo da pena a ser aplicada pelo Juiz nos casos de
improbidade administrativa, mesmo reconhecendo, na mesma decisdo, uma natureza nao

penal da LIA. Veja-se:

[...] Embora reconhecendo a natureza néo penal das sangdes estabelecidas na
Lei de Improbidade, tem-se enfatizado que sua aplicagdo “ndo raro, havera
de ser direcionada pelos principios basicos norteadores do direito penal, o
qual sempre assumird uma posicdo subsidiaria no exercicio do poder
sancionador do Estado, ja que este, como visto deflui de uma origem
comum, € as normas penais, em razdo de sua maior severidade outorgam
garantias mais amplas ao cidaddo” [...] (Superior Tribunal de Justica,
2006)

O voto incorre em contradicdo quando declara reconhecer a natureza ndo penal das
sancdes estabelecidas na Lei de Improbidade, mas defende a aplicacdo subsidiéria das normas
de dosimetria do direito penal para calcular a pena, por trata-se de “exercicio do poder

sancionador do Estado” e em razdo da severidade das penalidades dispostas na LIA.

Entendimento diverso da doutrina e jurisprudéncia majoritaria acerca da natureza
juridica da improbidade administrativa € o do Ministro Eros Grau, que em voto proferido no
acordao da ADI n° 2.797/DF, DJ 19/12/2006 p.37, no qual restou vencido em parte:

[...] Veja-se que um ato de improbidade administrativa pode, ainda,
corresponder a um ilicito penal, entre os tipos previstos no Titulo XI do

OS BENS, BEM COMO DE SEUS FRUTOS E RENDIMENTOS. II- A LEI N. 8.429/92, EM ART. 16,
CAPUT E PAR. 1., FALA EM "SEQUESTRO", REMONTANDO-SE EXPRESSAMENTE AOS ARTS. 822 E
825 DO CPC. NO CASO CONCRETO, NAO HA QUE SE FALAR EM SUA RETROATIVIDADE, POIS JA
EXISTIAM OUTRAS NORMAS DISPONDO SOBRE MALVERSAGCAO DE DINHEIRO PUBLICO. FORGCA
E RECONHECER, TODAVIA, QUE SOMENTE OS BENS ADQUIRIDOS A PARTIR DOS FATOS
CRIMINOSOS E QUE SE ACHAM SUJEITOS A SEQUESTRO, NAO OS ANTERIORES.
ADMINISTRACAO DOS BENS DEFERIDA AO IMPETRANTE, COM A PRESTACAO DE CONTAS AO
JUIZ. 111- RECURSO ORDINARIO PARCIALMENTE PROVIDO. (RMS 6.182/DF, REL. MINISTRO HELIO
MOSIMANN, REL. P/ ACORDAO MINISTRO ADHEMAR MACIEL, SEGUNDA TURMA, JULGADO EM
20/02/1997, DJ 01/12/1997, P. 62700) (Grifou-se).
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Codigo Penal (arts. 312 a 359) ou na legislacdo extravagante. Dai a ressalva
na parte final do § 4° do art. 37 da Constituicdo do Brasil, alusiva a acdo
penal proposta pela prética de crimes comuns.

[...]

E ndo se pode admitir a transformacdo de uma nitida acdo de natureza penal
ou punitiva, a acdo por improbidade disciplinada pela Lei n. 8.429/92, em
acdo de carater reparatorio. Insta-se neste ponto: o elemento central da acao
de improbidade néo é reparatorio.

Repetindo o que afirmei ha pouco, ndo ha como conceber a convivéncia de
uma acdo de improbidade, de nitidos efeitos penais e responsabilidade
politica, com uma agéo penal correspondente, por crime de responsabilidade,
ajuizadas perante distintas instancias judiciais. Pois bem: se ambas as acdes
buscam solugbes punitivas para 0s mesmos atos, ndo ha como nem porque
admitir a existéncia coincidente de ambas. Se for assim, o problema néo
estara mais em coexistirem as duas acdes em instancias diferentes, mas na
prépria incidéncia de duas leis penais sobre um mesmo fato. (Supremo
Tribunal Federal, 2006)

Esta acdo discutia a constitucionalidade dos 88 1° e 2° do art. 84 do CPP, na redagéo
dada pela Lei n° 10.628/02, em que 0 8 2° concedeu foro por prerrogativa de fungdo aos
sujeitos processados por improbidade administrativa, em razéo do exercicio da funcdo. Nessa
oportunidade, o Ministro Eros Grau defendeu a constitucionalidade da nova redagéo,
fundamentando a questdo nos termos do voto dele acima, em que reconhece o nitido carater

penal da improbidade administrativa (Supremo Tribunal Federal, 2006).

Isso porque, conforme dito pelo Ministro, ela ndo busca a reparacdo dos danos
causados a administracdo publica ou ao erério, tdo somente. Possui nitido carater retributivo,
de sorte que as penas ali previstas devem ser aplicadas mesmo se da conduta, comissiva ou
omissiva, culposa ou dolosa, ndo se tenha causado dano algum a alguém, conforme disposto
no artigo 21 da LIA:

Art. 21. A aplicacdo das san¢Oes previstas nesta lei independe:

| - da efetiva ocorréncia de dano ao patriménio publico, salvo quanto a pena
de ressarcimento; (Redacgéo dada pela Lei n® 12.120, de 2009).

Il - da aprovacgdo ou rejeicdo das contas pelo 6rgdo de controle interno ou
pelo Tribunal ou Conselho de Contas.

Este dispositivo exple a declara finalidade de prevencao geral da Lei de Improbidade
Administrativa, carateristica insita ao direito penal moderno, sobretudo a finalidade da pena, a
fim de desestimular a préatica dos atos de improbidade administrativa através de uma sangao

penal retributiva.

Apesar de existirem fundamentos relevantes para o reconhecimento do caréater penal

da LIA, o entendimento majoritario sobre a sua aplicacdo permanece no sentido de reforcar a
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independéncia entre as esferas administrativa, civil e criminal, muito em raz&o da parte final
do § 4° do art. 37 da Constituicdo Federal (Superior Tribunal de Justica, 2017)°.

A despeito do entendimento majoritario, entende-se pela natureza penal do instituto
em questdo, razdo pela qual devemos denuncia-lo como tal a fim de propor a sua conformacéo
a uma politica criminal minimalista, que defende a méxima contracdo do direito penal, através

da adocdo de politicas alternativas a pena.

Isso porque a LIA possui todas as caracteristicas de uma norma penal, que é
constituida pela relacdo entre o preceito primario, a descricdo da conduta, e 0 preceito
secundario, que estatui a punicao, a fim de se efetivar e manter a ordem juridica e a soberania
dos Estados modernos através da forca. (CARVALHO, 2015)

Por exemplo, o art. 9° elenca algumas condutas como improbas, a saber “I - receber,
para si ou para outrem, dinheiro...”, “II - perceber vantagem econdmica...”, “VII - adquirir...”,
“VIII - aceitar emprego...”, para as quais as penas aplicaveis estdo previstas no artigo 12,
inciso |, veja-se (BRASIL, 1992):

Art. 12. Independentemente das sancOes penais, civis e administrativas
previstas na legislacdo especifica, esta o responsavel pelo ato de
improbidade sujeito as seguintes cominagGes, que podem ser aplicadas
isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

I - na hipdtese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente
ao patriménio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da
fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos,
pagamento de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial
e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de
dez anos;

Ademais, em que pese inexistir na LIA a aplicacdo de penas restritivas de liberdade, as

sancdes nela previstas sdo tdo gravosas quanto'’, como a suspensdo dos direitos politicos e a

® Nesse sentido, ver também STJ, RMS 32.319/GO, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, Dje de
22/09/2016; REsp 1.344.199/PR, Rel. Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, Dje de 01/08/2017.

10 As penas na improbidade administrativa sdo a perda dos bens acrescidos ilicitamente ao patriménio, o
ressarcimento integral do dano, a perda da funcdo publica, a suspensdo dos direitos politicos, 0 pagamento de
multa civil e a proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber incentivos ou beneficios crediticios, nas
hipGteses previstas nos artigos 9°, 10 e 11: Art. 12. Independentemente das san¢fes penais, civis e
administrativas previstas na legislacdo especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: | - na
hipotese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, ressarcimento integral do
dano, quando houver, perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de
multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibigdo de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
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aplicacdo de multas elevadas, tudo sob a premissa de se resguardar um bem juridico coletivo,
qual seja a protegdo aos principios norteadores da administracdo publica, o seu patriménio e

0s danos causados ao erario.

A gravidade das sancdes aplicaveis aos atos improbos importou na fixacdo de uma
clausula de jurisdicdo, de sorte que essas penas somente podem ser fixadas pelo Poder
Judiciario na acdo de improbidade administrativa, conforme disposto no paréagrafo Unico, do
art. 12 da lei:

Paragrafo Unico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz levard em
conta a extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido
pelo agente.

A conclusdo do carater penal das san¢bes por improbidade administrativa também se
confirma se analisarmos a LIA a partir das proposicdes de Alessandro Baratta sobre os
resultados empiricos dos sistemas punitivos, mediante os estudos realizados pelas ciéncias
historico-sociais e da criminologia critica, uma vez que uma norma que se apresenta como
alternativa ao direito penal deve, também, buscar a maxima contracdo do direito penal, e ndo
reforca-lo. Deve servir como forma de ruptura de um sistema de dominacdo de uma relacdo
desigual e de controle das classes dominantes em face das classes dominadas (BARATTA,
10, p. 17).

Em relacdo a este ponto, surgiu um falso paradoxo acerca da conformacdo ou ndo da
improbidade administrativa no Brasil, com a préatica tedrica proposta por Alessandro Baratta.
Isso porque, a principio, a LIA estaria, justamente, a responsabilizar essas classes dominantes
a fim de propiciar, como politica alternativa de médio e curto prazo, uma redugdo no controle

exercido por essa classe em face das classes subalternas, para reducdo da desigualdade social

pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo de dez anos; Il - na hipdtese do art. 10, ressarcimento
integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, se concorrer esta
circunstancia, perda da funcéo publica, suspensao dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa
civil de até duas vezes o valor do dano e proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
socio majoritario, pelo prazo de cinco anos; Il - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se
houver, perda da funcdo publica, suspensao dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil
de até cem vezes o valor da remuneracao percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja sdcio majoritéario, pelo prazo de trés anos. IV - na hipdtese prevista no art. 10-A,
perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos de 5 (cinco) a 8 (oito) anos e multa civil de até 3 (trés)
vezes o0 valor do beneficio financeiro ou tributario concedido Paragrafo Gnico. Na fixacdo das penas previstas
nesta lei o juiz levard em conta a extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo
agente.
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e para superacao de um sistema punitivo, também porque a Lei tutela direitos coletivos, cujas

violagOes trazem forte impacto social.

Contudo, conforme ja dito, na verdade a LIA possui nitido carater penal, reforcando o
que Baratta ja apontava como perigoso: o panpenalismo e a administrativizacdo da pena. As
normas de direito penal devem ser declaradas como tal, a fim de que se garanta aos
individuos, na aplicacdo da pena, maxima protecdo aos direitos humanos (BARATTA, 10, p.
8-9).

Um claro exemplo de ndo conformacéo da LIA a esses principios seria o rol aberto e
exemplificativo dos tipos de atos de improbidade administrativa, bem como a possibilidade de
se punir alguém pela violacdo de um principio, como é a hip6tese do art. 11 da lei. A abertura
semantica desses dispositivos, portanto, funciona como uma carta-branca para o Estado
processar e condenar alguém a partir da sua conveniéncia, sem gque 0 acusado possua a
seguranca juridica trazida pela taxatividade do tipo penal para saber se o ato praticado é

configurado como crime ou ndo.!

Ressalte-se também a opc¢do por um controle repressivo do ato exercido pela norma
em questdo, o qual se contrapde ao principio da prevencdo proposto pela politica criminal
minimalista, que defende o deslocamento do foco nas formas de controle repressivo para as
formas de controle preventivo (BARATTA, 10, p. 19).

Contudo, sera que a Unica possibilidade de interpretacdo de aplicacdo da LIA é o no
sentido negativo de expansdo do poder punitivo? Serd que ela realmente ndo se apresenta
como uma alternativa as a¢fes penais? Enunciado como um mecanismo eficiente ao combate
a corrupcdo estatal, a LIA deveria ser o instrumento mais utilizado em face dos agentes
improbos a fim de recompor o dano causado ao erario, a ensejar maior desisténcia no
ajuizamento de acdes penais que acabam por tutelar os individuos responsabilizando-os pelo

mesmo ato, por duas vezes.

Seria forma eficiente de controle repressivo ndo penal, uma vez que sua aplicacao se
da por regime juridico préprio instituido na LIA, sob o rito de procedimento civil, cujas
normas diretivas sao em muito diferentes da do direito penal. Por essas razées, por exemplo,
este instituto apresenta-se, a principio, como uma alternativa a tutela penal do individuo.Com

efeito, é cada vez mais frequente o ajuizamento de a¢Oes de improbidade administrativa em

1 Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M134430,31047-

Natureza+penal+da+sancao+por+improbidade+administrativa>. Acesso em: 10 de agosto de 2017
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conjunto com acgdes penais contra gestores publicos (prefeitos, governadores) e contra
empresas privadas que praticaram, em tese, atos de corrup¢do. Em tempos de Operacéo Lava-
Jato e do direito penal midiatico, é possivel verificar que este combo penal tem servido como
forma de refor¢o a uma cultura punitiva e de maximizacdo do direito penal (ALMEIDA, et
al., 2013).

A exposi¢do dos individuos, quando sujeitos as acdes de improbidade administrativa,
vem tomando 0 mesmo espaco e efeito que surtem as denuncias criminais nos veiculos de
comunicacdo, a fim de se antecipar um julgamento coletivo em razdo do individuo através da
exposi¢do da sua imagem com a pecha de criminoso. S6 no ano passado, o Ministério Publico
Federal ajuizou 2.371 ac¢des de improbidade administrativa, cujo aumento, de acordo com a
5CCR/MPF (52 Camara de Combate a Corrupcédo e Revisdo), decorre do aperfeicoamento das

investigacdes, com utilizagdo de técnicas mais modernas.*?

As acdes de improbidade, portanto, tém funcionado no Brasil como complemento a
acdo penal, a fim de efetivar uma dupla punicéo do individuo pelo mesmo fato tipificado tanto
na LIA quanto na lei penal, servindo para reforcar um sistema penal cada vez mais punitivo e

distante dos principios e premissas propostas por uma politica criminal minimalista.

A utilizacdo desses instrumentos dessa forma pelos Ministérios Publico traz a reflexdo
sobre por que ndo se opta pela acédo civil de improbidade somente, em detrimento da agéo
penal. Esse fendmeno pode ser explicado com o advento da Lei n° 12.850/2013, que define
organizacdo criminosa e dispde sobre a investigacdo criminal, os meios de obtencédo da prova,
infracGes penais correlatas e o procedimento criminal. Esta lei foi a responsavel por
incorporar ao ordenamento juridico brasileiro o instituto da colaboragdo premiada, que
bonifica o réu com a remissdo da pena, ou até sua absolvicao, através de contribuicdes ao
Parquet e a Justica sobre os fatos investigados (BRASIL, 2013). Tem-se a utilizacdo da
barganha na acdo penal, com a celebracdo de um contrato com nitido desequilibrio na relacéo

negocial entre 0 acusado e o Ministério Pablico.

Na improbidade administrativa, o § 1° do art. 17 da LIA impede textualmente a
celebracdo de acordos, transagdo ou conciliagdo nas acgdes civis de improbidade
administrativa, o que restou superado através de uma aplicacdo sistematica do instituto da
colaboragdo premiada com o advento da Lei n® 12.846/2013. Sobre a possibilidade de
celebracdo de acordos nas acgdes de improbidade, a 5 Camara de Coordenacédo e Revisédo do

12 Disponivel em: < http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/balanco-de-2017-aponta-eficiencia-do-mpf-no-
combate-a-improbidade-administrativa>. Acesso em: 4 de novembro de 2018.
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Ministério Pablico Federal possui o seguinte entendimento (Ministério Pablico Federal,
2018):

“Tem-se, pois, admitido a celebracdo de acordos pelo Ministério Publico
Federal, no ambito da improbidade administrativa, que envolvam a
atenuacéo das sangdes da Lei no 8.429/1992, ou mesmo sua néo aplicacao, a
fim de dar congruéncia ao microssistema de combate a corrupcéo e de defesa
do patriménio publico e da probidade administrativa, que j& contempla a
possibilidade de realizacdo de acordos de delagdo ou colaboracdo premiada
no ambito criminal. N&o faria, mesmo, sentido, que o Ministério Pablico,
titular da acdo penal e da acdo de improbidade, pudesse celebrar acordos em
uma seara e nao em outra.” (Ministério Publico Federal, 2018, pp. 46-47)

Essa pratica corroborada com o novo instituto da colaboracéo premiada fez com que a
acao penal deixasse de ser um fim em si mesma, para servir como meio a celebracdo de
acordos nos crimes de colarinho branco, como é o crime de corrupcdo, contrariando
totalmente os pressupostos definidos por Baratta para uma politica criminal de cunho

minimalista.

Portanto, como o fundamento maior de uma politica criminal minimalista é a reducéo
do sistema punitivo e do direito penal, em razdo da reconhecida faléncia da instituicdo “pena”
nas sociedades, bem como o redirecionamento deste sistema aos crimes de danos sociais,
notadamente praticados pelas classes dominantes, verifica-se que o uso da Lei de Improbidade
Administrativa caminha em sentido oposto, ao contribuir para a maximizacdo do direito

penal, através da administrativizacdo da pena ao exercer uma funcdo penal ndo declarada.

Assim sendo, apesar de a priori parecer se conformar com 0s preceitos propostos pela
politica criminal minimalista, a LIA deixa de observar o fundamento desta politica ao reforcar

e perpetuar o sistema punitivo, exercendo uma func¢do penal ndo declarada.

5. Consideracoes finais

A conclusdo que se chega no presente trabalho é a de que a Lei de Improbidade
Administrativa serve como reforco ao sistema punitivo estatal de modo nédo declarado,
podendo servir como forma de dupla puni¢cdo ao sujeito, tanto na esfera criminal quanto na

civil-administrativa, pelo mesmo fato, a ensejar a ocorréncia de bis in idem.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal e a
minoria do entendimento doutrinario permitem concluir pela natureza penal do instituto em
questdo, o que resta comprovado pela forma de construcdo das condutas e suas penas

propostas pela Lei de Improbidade Administrativa.
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Por essas razfes, este diploma ndo serve a perspectiva de reducdo do direito penal
proposta pela politica criminal minimalista, de base teorica interacionista-materialista, de
Alessandro Baratta, por justamente servir como reforco a um sistema punitivo, para
maximizacdo do direito penal, constatacao essa realizada através da analise dos julgados e da

doutrina.

Notadamente que a parte final § 4°, do art. 37 da Constituicdo Federal, que ndo obsta o
ajuizamento de acdo penal por ato de improbidade administrativa, ndo previu que a LIA
acabaria por se tornar mais uma forma da pretensdo punitiva do Estado, com a cassacdo de
direitos politicos, perda das fungdes por agentes publicos e a proibi¢do de contratar com o
poder publico, bem como a fixacdo de multas e expropriagdo do patrimbnio dos agentes

improbos.

Por outro lado, impde-se necessaria reflexao acerca dos institutos penais em tempos de
direito penal midiatico, a LIA serve como complemento a acdo penal para reforcar a sanha
punitivista estatal contra os individuos, os quais acabam por sofrerem dois processos
criminais (um declaradamente e outro, ndo) pelo mesmo fato, ou sequer opta-se pela via da
improbidade administrativa (que seria, mas ndo o €, forma alternativa ao direito penal) para a

recomposic¢ao do dano.

Dessa forma, a Lei de Improbidade Administrativa ndo é forma alternativa ao direito
penal justamente por possuir natureza juridica, ndo declarada, de norma penal, em contradi¢éo
aos pressupostos definidos por Alessandro Baratta para uma politica criminal de cunho
minimalista, que pretende a maxima contracdo do direito penal de maneira que as normas

penais sejam assim declaradas, com cogente observancia e pratica dos direitos humanos,

Ela importa na administrativizacdo da sangdo penal, com aplicacdo em rito especial
civel, o que importa na mitigacdo de diversos direitos garantidos ao réu, como, por exemplo,
as garantias previstas no Codigo de Processo Penal, e que ndo podem ser aplicados no
instituto da improbidade em razéo do entendimento majoritario da doutrina e jurisprudéncia
acerca da natureza juridica ndo-penal desta norma. Conforme visto nos excertos de votos
transcritos, por mais que se entenda a natureza civel da norma em questdo, ainda que

minimamente, lhe é reconhecida a tutela penal.

Assim sendo, a utilizacdo da improbidade administrativa serve para reforcar o sistema
punitivo ao pretender punir retributivamente aqueles que cometem atos de improbidade

administrativa, 0 que consequentemente enseja na manutengdo de um sistema que serve para a
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segregacado de classes sociais, e acaba por violar os direitos humanos dos individuos tutelados
pela improbidade, bem como abandona a possibilidade de servir como uma norma de

composicao de conflitos para se tornar uma norma repressiva dos atos improbos.

Na tentativa de se realizar o controle preventivo, adota-se no Brasil os programas de
integridade que adquirem grande relevancia no cenario juridico nacional - também conhecidos
como compliance - cuja pretenséo € ser instrumento de combate a corrupc¢do determinando as
condutas corporativas e estatais através da implementacdo de boas praticas para o exercicio

das atividades empresariais ou da administracdo publica.
De acordo com a Recomendagcéo para a Integridade Publica da OCDE®3:

Integridade € essencial para a construcdo de instituicdes sélidas que
garantam aos cidaddos uma administracdao publica que atue para garantir 0s
seus interesses, e ndo de um seleto grupo de individuos. Integridade nédo é
apenas uma questdo moral, mas se trata também de tornar economias mais
produtivas, o setor publico mais eficiente, e tornar sociedades e economias
mais inclusivas. Trata-se da restauracdo da confianca, ndo s6 do governo,
mas das instituicdes publicas, reguladores, bancos e corporagdes'* (OECD,
2017, tradugéo nossa).

Esse documento elaborado pela OCDE serve como diretriz para a implementacdo dos
programas de integridade nas corporacdes e nas administracdes publicas, e se fundamenta em
trés pilares, os quais sdo a pratica de um sistema que reduza oportunidades para
comportamentos corruptos, a mudan¢a cultural para tornar a corrupcdo socialmente

inaceitavel e tornar as pessoas responsaveis por suas acoes.

Nesse sentido, a Presidéncia da Republica fez promulgar o Decreto autbnomo n°
9.203/2017, que dispde sobre a politica de governanca da administracdo publica federal direta,
autarquica e fundacional, determinando principios e diretrizes para a governanca publica
(BRASIL, 2017), cuja responsabilizacdo pode se dar administrativamente na forma de

recomposicdo de danos, somente, nos termos da Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013%,

13 Disponivel em: < http://www.oecd.org/gov/ethics/recommendation-public-integrity/>. Acesso em: 04 de
novembro de 2018.

14 “Integrity is essential for building strong institutions and assures citizens that the government is working in
their interest, not just for the select few. Integrity is not just a moral issue, it is also about making economies
more productive, public sectors more efficient, societies and economies more inclusive. It is about restoring
trust, not just trust in government, but trust in public institutions, regulators, banks, and corporations.”.

15 Dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
administracdo publica, nacional ou estrangeira, e da outras providéncias.
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Em que pese a relevancia deste instituto recentemente incorporados no Brasil, que
servem como diretriz para uma atuacdo mais transparente das corporaces e da propria
administracdo, para o presente estudo cumpre destacar apenas a existéncia de meios juridicos
outros a tutela penal para a resolucdo e composicao dos conflitos, o que serve como reforco ao
argumento de que o Ministério Pablico segue utilizando de normas penais, que deveria ser a

ultima racionalidade no nosso sistema juridico, seja como meio ou fim em si mesmas.

As questbes aqui postas poderiam ser superadas, dentre outras formas, através da
implementacdo e efetivacdo dos programas de integridade pela administracdo publica e por
terceiros que com ela possuem relagdo juridica, vez que, como dito, referido instituto busca a
prevencdo aos atos que causem dano ao erdrio através a adogdo de politicas de boas
governancas. Trata-se de inovacdo legislativa e corporativa que merece ser melhor tratado em
um trabalho especifico. Contudo, ressalta-se a importancia deste instituto que poderia ser uma

forma de implementacéo efetiva de uma politica criminal minimalista.

Cabe perguntar também, a titulo de reflexdo para um préximo trabalho, se o direito
penal brasileiro tem sido utilizado como meio para forcar os perseguidos criminalmente pelos
crimes de colarinho branco a devolverem o dinheiro subtraido dos cofres publicos, passando a
ser esta sua finalidade. Talvez a adocdo recente do método de prisdo preventiva para a
celebracéo de acordos de colaboracéo premiada sirva como dado importante para comprovar a
hipotese acima suscitada.

Em que pese as suposi¢es acima, conclui-se pela necessidade de se denunciar a
utilizacdo indevida do direito penal que ndo em sua forma original e explicita, seja ela em
forma de direito administrativo sancionador, seja ela utilizada como meio quando, na verdade,

deveria ser a Ultima razdo de utilizag&o.

Por fim, torna-se necessario refletir sobre a Lei de Improbidade no Brasil, a partir de
uma prética tedrica de uma politica criminal minimalista, para se reconhecer a forte carga
penal da improbidade administrativa a fim de, em um segundo momento, conformar seus
procedimentos e penalidades aos principios de defesa dos direitos humanos, quando da

realizacdo da sua pretensdo punitiva aos individuos.
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